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(Proyecto discutido y aprobado en Sala de la fecha, segin Acta N° 027)

1. ASUNTO POR RESOLVER.

Esta Sala de Decision Civil-Familia-Laboral del Tribunal Superior de Distrito Judicial
de Riohacha, integrada por los Magistrados PAULINA LEONOR CABELLO
CAMPO, LUIS ROBERTO ORTIZ ARCINIEGAS Y HENRY DE JESUS
CALDERON RAUDALES, quien preside en calidad de Ponente, procede a proferir
sentencia escrita conforme lo autoriza la Ley 2213 de 2022 articulo 13 numeral 1°,
en la que se decide el recurso de apelacion formulado por la parte demandada,
contra el auto y la sentencia dictada en audiencia publica por el Juzgado Segundo
Laboral del Circuito de Riohacha, La Guajira, el 17 de junio de 2024, dentro del
presente proceso ORDINARIO LABORAL adelantado por CARLOS ARTURO
FILOS MONTALVO contra HERNANDO DE JESUS MENDOZA RAMIREZ en su
calidad de propietario y gerente general de la E.D.S. AUTOCENTRO MOBIL LA
UNION, LA UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE GESTION PENSIONAL Y
CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE LA PROTECCION SOCIAL — UGPP Y
LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES COLPENSIONES.

2. ANTECEDENTES.
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2.1. Lademanda.

El sefior CARLOS ARTURO FILOS MONTALVO mediante apoderado judicial,
instauré proceso Ordinario Laboral de Primera Instancia contra HERNANDO
MENDOZA RAMIREZ en su condicion de gerente y propietario de la E.D.S. LA
AUTOCENTRO MOBIL LA UNION, LA UNIDAD ADMINISTRATIVO ESPECIAL
DE GESTION PENSIONAL Y CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE LA
PROTECCION SOCIAL — UGPP Y LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES — COLPENSIONES, pretendiendo que se declare la existencia de una
relacion laboral entre el 2 de enero de 1980 y el 1 de noviembre de 2017, el cual
termin6é por decisién unilateral y sin justa causa; que en consecuencia, se le
reconozca el pago de las prestaciones sociales, vacaciones, las que ascienden a
$143.530.333, asi como el reconocimiento de las horas extras, recargos nocturnos,
dominicales, festivos y descansos compensatorios estimados en $99.652.154.
Pidi6é ademas, el pago del calculo actuarial correspondiente, por el periodo laborado
por no haberse efectuado las cotizaciones en pensiones, estimadas en
$139.921.070,98, asi como los aportes de seguridad social y faltantes en mora.
Suplico el reconocimiento de la indemnizacion por terminacion unilateral del contrato
de trabajo que asciende a $35.388.889, la sancién moratoria por el no pago de los
salarios y prestaciones sociales, la sancion moratoria por la no consignacion de las
cesantias en el fondo de pensiones, cuantificada en $113.933.658 y la ineficacia de
la terminacién del contrato, ademas de la pension sancion.

Las anteriores pretensiones se fundamentan en los siguientes hechos:

2.1.1. Que el demandante suscribié con el demandado un contrato de trabajo a
término indefinido, para desempefiar el cargo de lubricador en la EDS LA UNION,
el 2 de enero de 1980, cumpliendo su jornada laboral de 6:00 a.m. a 8:00 p.m. de
lunes a domingo y en muchas ocasiones se extendia hasta la 11:00 p.m.

2.1.2. Que la prestacion del servicio se realiz6 incluyendo los domingos y festivos,
en razén de ser el Unico trabajador que desempefiaba ese cargo, bajo las 6rdenes
e instrucciones del sefior HERNANDO MENDOZA RAMIREZ; que el Ultimo salario
era de $1.400.000.

2.1.3. Que el empleador omiti6 su obligacion de afiliar al sistema de seguridad
social en pensiones, salud, riesgos laborales, caja de compensacion familiar y
parafiscales desde el 2 de enero de 1980.

2.1.4. Que el 20 de febrero de 1996 fue afiliado a COLPENSIONES, conforme a la
historia laboral expedida por la entidad, pero adeuda el periodo que va desde el 2
de enero de 1980 al 19 de febrero de 1996.

2.1.5. Que el demandado HERNANDO MENDOZA RAMIREZ pagé en forma

interrumpida e intermitente las cotizaciones o aportes al sistema de salud, durante
el periodo comprendido entre el 20 de febrero de 1996 y el 91 de junio de 2017,
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reportando un salario minimo legal mensual, cuando el demandante devengaba
horas extras y trabajo suplementario que debié ser reportado, en especial a
pensiones.

2.1.6. Que de acuerdo a la hisotria laboral expedida por COLPENSIONES se
observa faltantes y en mora durante los afios 1999 a 2017; que el demandante no
disfruté de vacaciones, ni tampoco le fueron remuneradas.

2.1.7. Que no se le reconocid las horas extras, dominicales y festivos, ni disfrut6 los
descansos remunerados que le correspondian por la prestacion del servicio laboral
en domingos y festivos durante toda la relacion laboral.

2.1.8. Que el empleador dio por terminada la relacion laboral el 1 de noviembre de
2017, fecha en la que pago la ultima quincena e informo que el establecimiento seria
arrendado a otra persona y sin mas justificaciones.

2.1.9. Que el demandado no ha efectuado ningun reconocimiento y pago por las
prestaciones laborales que le corresponden por la relacion laboral y la
indemnizacion por despido sin justa causa a la cual tiene derecho; que el empleador
no consigno las cesantias a un fondo de pensiones, por lo que es acreedor a la
sancion.

2.1.10. Que el demandante labor6 durante 37 afios, 10 meses de servicio,
tiempo durante el cual el empleador le descont6 lo correspondiente a seguridad
social integral, por lo que al momento del retiro tendria derecho al reconocimiento y
pago de la pension de vejez, pero como existen periodos que no aparecen reflejados
en la historia laboral por la omision del empleador, no es posible tramitar el pago de
la pensién, porque no cumple con el tiempo cotizado que exige la ley.

2.1.11. Que durante la relacion laboral no pagé las prestaciones sociales, ni
la indemnizacioén por despido sin justa causa, como tampoco consigno las cesantias
a un fondo de cesantias.

2.1.12. Que el demandante al momento del retiro tenia cumplidos 66 afios y 2
meses de edad, por lo que con el despido se vulner6 el derecho a la estabilidad
laboral, dado que el trabajo era la Unica fuente de ingreso y con la terminacion quedé
desprotegido del sistema de seguridad social en salud, asi como de la pension,
porgue no tiene el tiempo cotizado correspondiente.

3. TRAMITE DE PRIMERA INSTANCIA

3.1.1. La demanda fue admitida el 14 de mayo de 2021y se dispuso la notificacion
a la parte demandada.

1 Numeral 03 expediente digital
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3.1.2. LA UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE GESTION PENSIONAL Y
CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE LA PROTECCION SOCIAL, dio
contestacion a la demanda con oposicion a las pretensiones y formuld las
excepciones de FALTA DE LEGITIMACION EN LA CAUSA POR PASIVA,
INEXISTENCIA DE LA OBLIGACION y PRESCRIPCION.

3.1.3. LAADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES
igualmente a través de apoderado judicial dio contestacion a la demanda, alegando
que se oponen a las pretensiones por cuando la relacion laboral es con el
demandado HERNANDO DE JESUS MENDOZA RAMIREZ. En su defensa invocé
como excepciones de mérito las que denominé: a. COBRO DE LO NO DEBIDO, b.
BUENA FE, c. PRESCRIPCION, d. COMPENSACION, e. INEXISTENCIA DE LA
OBLIGACION y f. LA INNOMINADA.

3.1.4. El juzgado mediante providencia del 28 de junio de 20222, tuvo por no
contestada la demanda por el sefior HERNANDO MENDOZA RAMIREZ vy
contestada por la UGPP Y COLPENSIONES.

3.1.5. La audiencia de conciliacion, decisién de excepciones previas, saneamiento
y fijacion de litigio, se llevé a cabo el 23 de noviembre de 20233,

4. SENTENCIA DE PRIMER GRADO.

La Juez de conocimiento profirié sentencia, el diecisiete (17) de junio de dos mil
veinticuatro (2024), en la que declaré la existencia de la relacion laboral entre el
sefior CARLOS ARTURO FILOS MONTALVO y el sefior HERNANDO DE JESUS
MENDOZA RAMIREZ en su calidad de gerente y propietario de la EDS LA UNION
desde el 2 de enero de 1980 y finalizé el 30 de marzo de 2016 y en consecuencia,
ordeno el pago de las siguientes sumas de dinero:

DETALLE VALOR
Prima de servicios $52.962.777.80
Cesantias $52.962.777.80
Intereses a las cesantias $2.404.333.57
Vacaciones $26.478.288,40
Sancion moratoria por la no consignacion de $590.091.570

cesantias oportunamente entre el 15 de febrero de
1981 al 30 de marzo de 2016

Indemnizacion moratoria del articulo 65 del C.S.T. a Intereses moratorios sobre los
partir del mes 25 a pagar los intereses moratorios a salarios y prestaciones

la tasa méxima de créditos de libre asignacién adeudadas, a partir del mes
certificados por la Superfinanciera y hasta cuando veinticinco.

se verifigue el pago.

Célculo actuarial Pago de los aportes a pensiones

Condend igualmente al demandado al pago del valor del célculo actuarial,
correspondiente a los periodos no cotizados a seguridad social en pensiones,
debidamente actualizados, para lo cual concedi6 15 dias a la ejecutoria de la

2 Numeral 14, ibidem
3 Numeral 46, ibidem
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sentencia para que solicite la liquidacion del célculo y luego de ello un plazo de 20
dias para que se le notifique la liquidacion y proceda a cancelar dentro de los 30
dias siguientes. Neg6é las demés pretensiones y absolvi6 a la UGPP Y
COLPENSIONES, condenando en costas Unicamente al empleador.

Considero la funcionaria de primer grado que, conforme a lo obrante en el plenario
esta demostrada la existencia de la prestacion personal del demandante, pero
desde el 2 de enero de 1980 y hasta el 30 de marzo de 2016, dado que obra una
certificacién laboral, la cual no fue desvirtuada por la parte demandada; que como
el demandado no contesto y no acreditd el pago de los conceptos reclamados, debia
reconocerse el pago de las prestaciones, por lo que procedio a su liquidacion.

En cuanto a la sancién por no consignacion de cesantias, indica que se causa por
el incumplimiento del empleador de consignar anualmente en el fondo autorizado y
al no encontrarse acreditado que se realizo dicha obligacién, debera reconocerse
un dia de salario por cada dia de retardo, a partir del 15 de febrero de 1980 y hasta
el 31 de marzo de 2016 que arroja $590.091.570; que en cuanto a la indemnizacién
moratoria por no haber pagado la liquidacion al momento de terminar el contrato de
trabajo, como quiera que se adeudan prestaciones y salarios, debe liquidarse solo
como intereses sobre las mismas, dado que el vinculo culminé el 31 de marzo de
2016 y la demanda se presentd el 2 de marzo de 2021, esto es, luego de los 24
meses.

Frente a los aportes a seguridad social, considero que el actor se encuentra afiliado
desde el 1 de abril de 1988 y figura activo, cotizando desde el 1 de febrero de 1996,
por lo que debe condenarse al empleador al pago del célculo actuarial por los
periodos no cotizados en pensiones, para lo cual ordend dar un plazo razonables
de 15 dias para que solicite a COLPENSIONES la liquidacion del calculo actuarial
y luego de ello, dentro de los 30 dias siguientes a la notificacion pague dichos
rubros; que en cuanto a la terminacion por despido injusto no hay lugar al mismo,
dado que no existe prueba de la terminacién del contrato, asi como tampoco al pago
de horas extras, recargos nocturnos, dominicales, festivos y descanso
compensatorio, dado que la parte actora no lo acreditd, pues si bien los testigos
indicaban que entraba desde las 7 am y salia hasta las 10 u 11 de la noche, no fue
debidamente probado.

5. RECURSO DE APELACION.

5.1. El apoderado judicial de la demandada HERNANDO DE JESUS MENDOZA
RAMIREZ interpuso el recurso de apelacion, en los siguientes términos:

“me permito presentar respetuoso recurso de apelacion en contra de la decision que
acaba de adoptar su despacho, el cual sustento de la siguiente manera. He
escuchado con detenimiento y juicio las expresiones dadas por su despacho, no
comparte este togado el andlisis probatorio que realiza del escaso material probatorio
gue aportd el demandante para efecto de generar un vinculo laboral entre el sefior
Hernando de Jesls Mendoza Ramirez en su calidad de propietario del
establecimiento La Unién, por cuanto estas, si bien es cierto, no requieren
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solemnidades propias, solamente se basaron en la certificacion laboral que expidieren
el sefior Hernando Ramirez Mendoza para efecto de edificar una vinculacién laboral
cuando los testimonios que trajeron a colacién y el interrogatorio de aparte dicen lo
contrario respecto al analisis presentado por su despacho.

Ahora bien, su sefioria, con respecto a la sentencia que acaba de interrogarse su
despacho respecto de la indemnizacién por no consignacién de la cesantia, tiene o
tuvo el demandante que haber aportado unas pruebas sumarias, por lo menos de la
existencia de o no de la vinculacion al respectivo fondo para que se pudiera producir
tan edificante o tan gigante sancidon moratoria al respecto.

Lo que concierne al tema de Colpensiones, su sefioria, este togado no comparte su

criterio por cuanto Colpensiones tiene la facultad administrativa para poder ejercer
por via directa el cobro de esas mesadas pensionales que fueron que no fueron
aportadas por el sefior Hernando Mendoza Ramirez. Situacion que la pone, a
Colpensiones en pérdida de esos conceptos pensionales respectivos.

En resumen, su sefioria, no comparte este togado la interpretacion analitica que hizo
de las pruebas para aterrizar forzosamente a una condena en contra del sefior
Hernando Mendoza. Sobre todo desde el 2016, ocho afios después, siete afios
después, fue que vino a interponer la demanda, que si se hubiese contestado de
manera oportuna, vaya usted a evidenciar las prescripciones que hay de este fondo
en toda esta, en toda este asunto. De esta manera, su sefioria dejé adelantado el
recurso de apelacién para que en la oportunidad procesal respectiva se haga el
analisis mas calmado y en el traslado de los diez dias que se da que concede el
Tribunal para ello”,

5.2. TRAMITE DE SEGUNDA INSTANCIA

5.2.1. Mediante providencia del 03 de septiembre de 2024, se admiti6 el recurso de
apelaciéon y se corrio traslado a las partes para alegar.

5.2.2. El apoderado de la parte demandante, solicité la confirmacién de la
sentencia.

5.2.3. LA UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE GESTION PENSIONAL Y
CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE LA PROTECCION SOCIAL — UGPP,
pidié igualmente la confirmacion de la sentencia, dada la falta de legitimacién en la
causa por pasiva.

5.2.4. Mediante auto del 07 de mayo de 2025 se admitio el recurso de apelacién
contra el auto proferido el 17 de junio de 2024 por el demandado HERNANDO DE
JESUS MENDOZA RAMIREZ y se corri6 traslado a las partes, el cual fue atendido
por COLPENSIONES, pidiendo que se confirme la sentencia; que igualmente la
UGPP descorrio el traslado insistiendo que debe confirmarse el auto que rechazé el
incidente de nulidad.

6. CONSIDERACIONES
Preliminarmente debe anotarse que, verificado el expediente, se tiene que la
primera instancia lo remitid, con el fin que se resolviera el recurso de apelaciéon

interpuesto por la parte demandada contra el auto y la sentencia, por lo que el
fallador de segunda instancia, se sujetara al principio de consonancia del articulo
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66A, segun el cual la decision se desatara con estricto apego a la materia objeto del
recurso de apelacion.

Por otro lado, se advierte que los presupuestos procesales se encuentran
satisfechos, situacion que permite proferir una decisién de fondo. Ademas, no se
evidencia causal alguna de nulidad que invalide lo actuado.

6.1. PROBLEMA JURIDICO EN CUANTO AL AUTO PROFERIDO EL 17 DE
JUNIO DE 2024.

- ¢Erro la funcionaria de primera instancia al declarar rechazar el incidente de
nulidad invocado por el demandado?

6.2. TESIS DE LA SALA

La Sala sostendrd que el auto que rechazé el incidente de nulidad, deber& ser
confirmado, como quiera que ya se resolvio sobre el punto en oportunidad anterior.

6.3. FUNDAMENTO JURISPRUDENCIAL
6.3.1. LA NULIDAD EN EL PROCESO CIVIL COLOMBIANO

La Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia, con ponencia del
Magistrado OCTAVIO AUGUSTO TEJERIO DUQUE dentro del proceso SC2759-
2021 y Radicaciéon 81001-31-03-001-2010-00074-02 en sentencia de fecha 7 de
julio de 2021, al referirse al tema de la nulidad, conceptu®:

“...La controversia que en la practica generan las nulidades procesales cumple la
doble funcion de poner a prueba el tramite adelantado y proporcionarle solidez,
comoquiera que permite al fallador verificar si se ha desenvuelto con apego a las
previsiones constitucionales y legales y, por esa linea, lo lleva a reconocer el acierto
e impide que las partes o terceros puedan volver sobre el tema, posibilitando que la
actuacion subsiguiente se yerga sobre una base firme, o lo apremia a deshacer lo
andado para retomar el rumbo correcto.

Bajo la egida del derecho fundamental al debido proceso en su aceptacion mas
amplia, los principios y las reglas de acceso a la administracion de justicia, economia,
oralidad, concentracion, publicidad y duracion razonable de los litigios imprimen a las
nulidades un caracter que expresa o0 tacitamente condiciona su interpretacion y
aplicacion, comoquiera que su existencia no se justifica por si y ante si, sino en la
medida que forman parte del todo procesal.

En ese marco, jurisprudencia y doctrina les han asignado las caracteristicas de
taxatividad, saneamiento y proteccion, sobre las que aquella ha dicho, en su orden,
que “no hay defecto capaz de estructurarla (s) sin ley expresamente la (s) establezca”
que “salvo contadas excepciones, desaparecen (n)... en virtud del consentimiento
expreso o tacito del afectado con el vicio” y que son “en favor de la parte cuyo derecho
fue cercenado o ignorado con ocasion de la irregularidad.

Igualmente, las han clasificado en saneables e insaneables, segin que a pesar del
acaecimiento del motivo que les da origen, la persona en cuyo beneficio fueron
establecidas tenga la facultad de renunciar a ellas expresa o tacitamente o, una vez
declaradas, pueda convalidar el tramite viciado; o que, por el contrario, dad su
gravedad, la judicatura deba fulminarlas, al margen de la voluntad de las partes.”

Pagina 7 de 21



Rdo. 44-001-31-05-002-2021-00037-02

Proc. Ordinario Laboral

Dte: CARLOS ARTURO FILOS MONTALVO

Ddo. HERNANDO DE JESUS MENDOZA RAMIREZ Y OTROS

De lo anterior se extrae que, los articulos 133 a 138 del Céodigo General del Proceso
contienen el régimen de las nulidades procesales y las causales que constituyen
vicios de tal naturaleza, que dan lugar a invalidar una actuacion procesal, con la
salvedad de que no todas las irregularidades acarrean nulidades, pues esta
categoria, queda reservada para aquellas expresamente calificadas como tal.

Por lo anterior, en punto a las causales de nulidad, gobierna el principio de la
taxatividad, conforme al cual se precisa de un texto que consagre el hecho como
constitutivo de nulidad, de suerte que, en nuestro sistema procesal las
irregularidades no contempladas como causal de nulidad en el Cédigo Procesal Civil
no tienen vocacion estimatoria.

6.4. EL CASO CONCRETO

Antes de entrar en materia, debe la Sala Unitaria aclarar que, la competencia del
Superior conforme al inciso 3 del art. 328 del C.G.P., en lo que respecta a los autos
solo es para tramitar y decidir el recurso en lo referente, al motivo de inconformidad
con la providencia acusada.

El auto apelable es el fechado diecisiete (17) de junio de dos mil veinticuatro (2024),
en la audiencia de tramite y juzgamiento en la que se rechaz6 de plano el incidente
de nulidad allegado al expediente el 3 de abril de 2024 formulado por el demandado
HERNANDO DE JESUS MENDOZA RAMIREZ, fundado en la indebida notificacion
del auto admisorio.

De conformidad con el numeral 8 del articulo 131 del C.G.P., el proceso es nulo, en
todo o en parte, cuando no se practica en legal forma la notificacién del auto
admisorio de la demanda a personas determinadas, que deban ser citadas como
partes, o de aquellas que deban suceder en el proceso a cualquiera de las partes,
cuando la ley asi lo ordena, o no se cita en debida forma al Ministerio Publico o a
cualquier otra persona o entidad, que de acuerdo con la ley debi6 ser citado. Agrega
la norma que, cuando en el curso del proceso se advierta que se ha dejado de
notificar una providencia distinta del auto admisorio de la demanda o del
mandamiento de pago, el defecto se corregira practicando la notificacion omitida,
pero sera nula la actuacién posterior que dependa de dicha providencia, salvo que
se haya saneado en la forma establecida en el cdigo.

De otro lado, el articulo 290 del C.G.P. prevé que la notificacion se realiza
personalmente al demandado o a su representante, del auto admisorio de la
demanda y la del mandamiento ejecutivo, por lo que las restantes providencias se
notifican por estados o estrados.

Pues bien, revisado el expediente se pudo constatar tal como lo advirtid la

funcionaria de primer grado que el demandado HERNANDO DE JESUS MENDOZA
RAMIREZ comparecio al proceso en las audiencias y solo hasta los alegatos de
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conclusién, es que presenta el incidente de nulidad, por lo que la posible nulidad se
encontraria saneada, pues tal como lo prevé el articulo 136 del C.G.P., por remision
del articulo 145 del CPTSS la nulidad se considerara saneada, cuando la parte que
podia alegarla no lo hizo oportunamente o actud sin proponerla y precisamente este
es el evento que acontece, dado que el demandado comparecio al proceso y nada
dijo sino, hasta los alegatos de conclusion.

De todos modos, el juzgado de primer instancia mediante providencia del 15 de
septiembre de 2022 declar6 sin efecto y sin valor las actuaciones surtidas a partir
del 28 de junio de 2022, para en su lugar ordenar notificar en debida forma al
demandado HERNANDO DE JESUS MENDOZA RAMIREZ propietario y gerente
de la E.D.S. LA UNION, decisién que fue revocada en esta instancia, el 26 de abril
de 2023, toda vez que la notificacion se surtié en debida forma en la direccién de
correo electronico auto_campero@hotmail.com, y que aparece en el certificado de
matricula mercantil de persona natural obrante en el expediente, el cual estaba
autorizado para notificaciébn por correo electrénico, con fundamento en los
pronunciamientos de la Corte Constitucional sobre la forma de notificacién cuando
se realiza a través de un correo electronico.

De acuerdo con lo anterior, entonces es claro que la nulidad debia ser negada, pues
aunque la misma no se configura, la misma estaria saneada al haber actuado en el
proceso sin proponerla.

En consecuencia de lo anterior, se confirmara el auto impugnado pero se modificara
para negar la nulidad y no el rechazo como lo indic6 la funcionaria de primer grado.

7. EN LO QUE RESPECTA AL RECURSO DE APELACION CONTRA LA
SENTENCIA, LA COMPETENCIA DE ESTA CORPORACION ES:

COMPETENCIA.
La sefialada conforme al Articulo 15 Literal B Numeral 1 del C.P.T.y S.S.
7.1. Problema Juridico
e ¢ Se dieron los presupuestos para determinar la existencia de un contrato de
trabajo entre las partes?
e (Erré la funcionaria de primer grado, al condenar al pago de la reserva
actuarial?
e (Es procedente la indemnizacion moratoria, por la no consignacion de las
cesantias?

7.2. TESIS DE LA SALA.

Desde ya se anuncia que la hip6tesis que sostendra esta Sala, se concreta a la
confirmacién del fallo en su totalidad, conforme pasa a estudiarse.
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7.3. FUNDAMENTO NORMATIVO

El articulo 22 del CST define el Contrato de trabajo es aquel por el cual una persona
natural se obliga a prestar un servicio personal a otra persona, natural o juridica,
bajo la continuada dependencia o subordinacion de la segunda y mediante
remuneracion.

A su vez, el Articulo 23 ibidem explica que para que haya contrato de trabajo se
requiere que concurran 3 elementos esenciales: a. La actividad personal del
trabajador; b. La continuada subordinacién o dependencia del trabajador respecto
del empleador; y c. Un salario como retribucion del servicio.

7.4. FUNDAMENTO JURISPRUDENCIAL:

JURISPRUDENCIA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA SALA CASACION
LABORAL.

En cuanto a los elementos del contrato de trabajo, nuestra mas alta Corporacion,
en sentencia SL13020-2017 radicacion N.° 48531 MP. Dr. CLARA CECILIA
DUENAS QUEVEDO, ha conceptuado:

“...el elemento diferenciador del contrato de trabajo es la subordinacion juridica del
trabajador respecto del empleador ... que se constituye en su elemento esencial y
objetivo conforme lo concibi6 el legislador colombiano en el articulo 1 de la Ley 6 de
1945 al consagrar, que «hay contrato de trabajo entre quien presta un servicio
personal bajo la continuada dependencia de otro mediante remuneracién, y quien
recibe tal servicio», y tal como lo repitiera en el articulo 23 del Cédigo Sustantivo del
Trabajo al sefialar que en el contrato de trabajo concurren la actividad personal de
trabajador, el salario como retribucion del servicio prestado y la continuada
subordinacién que faculta al empleador para «exigirle el cumplimiento de 6rdenes, en
cualguier momento, en cuanto al modo, tiempo o cantidad de trabajo, e imponerle
reglamentos, la cual debe mantenerse por todo el tiempo de duracién del contrato”.

Carga probatoria de los extremos de la relacion laboral (Corte Suprema de
Justicia, Sala de Casacion Laboral, sentencia del 22 de marzo de 2006 Rad. 25580,
reiterada en decisiones del 28 de abril de 2009 Rad. 33849, 6 de marzo de 2012
Rad. 42167) expuso:

“(...) esta podria ser establecida en forma aproximada acudiendo a reiterada
jurisprudencia sentada desde los tiempos del extinto Tribunal Supremo del Trabajo,
segun la cual cuando no se puedan dar por probadas las fechas precisas de inicio y
terminacién de la relacion laboral, pero se tenga sequridad de acuerdo con los
medios probatorios allegados sobre la prestacién del servicio en un periodo de
tiempo, habra de tomarse como referente para el calculo de los derechos laborales
del trabajador.

En lo que respecta al titulo pensional, de conformidad con lo previsto por el articulo
1° del Decreto 187 de 1994, corresponde al calculo actuarial o reserva actuarial que
debe ser trasladado al INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES por los empleadores
del sector privado que con anterioridad a la vigencia del Sistema General de
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Pensiones -1° de abril de 1994- tenian a su cargo el reconocimiento y pago de
pensiones, en relacion con sus trabajadores que seleccionen el régimen de prima
media con prestacion definida y cuyo contrato de trabajo, estuviere vigente al 23 de
diciembre de 1993 o se hubiere iniciado con posterioridad a dicha fecha de
conformidad con lo sefialado por el inciso segundo, paragrafo 1° del articulo 33 de
la Ley 100 de 1993.

Para el afiliado el titulo pensional, representa el nUumero de semanas validas para
pension, en tanto para el INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES representa el
dinero que va a formar parte del fondo comun, para financiar la mesada pensional.

Ahora en cuanto a la obligacion de los empleadores al pago de aportes a pension
de sus trabajadores, es del caso advertir que la misma se dio en forma gradual y
progresiva, encontrandose en principio a cargo del empleador todo lo relacionado
con las obligaciones pensionales, habiendo sido subrogado el riesgo en la medida
que el cubrimiento del ISS se extendia a los diferentes lugares de prestacion del
servicio, con el objeto que dicha carga prestacional fuera asumida por el mentado
instituto.

En las situaciones en las que no se halla la afiliacion al sistema de seguridad social
por diversas razones, la jurisprudencia ha establecido que la obligacion de pagar el
calculo actuarial persiste como un mecanismo de financiacién de las pensiones
correspondientes, incluso si la falta de afiliacion se debe a la inexistencia de
cobertura del Instituto de Seguros Sociales, a la actividad de la empresa, la zona de
prestacion del servicio, o a problemas de implementacion del sistema.

Por consiguiente, es importante destacar que el articulo 33, literal ¢), de la Ley 100
de 1993 establece que el pago del calculo actuarial debe ser realizado a la entidad
encargada de administrar el sistema de seguridad social en pensiones, siempre y
cuando la vinculacién laboral se encontrara vigente o, se haya iniciado con
posterioridad a la vigencia de la ley.

Esto significa que, si la relacion laboral comenzd antes de la vigencia de la Ley de
sistema de seguridad social integral, el empleador no queda eximido de trasladar el
titulo pensional a la entidad de seguridad social, segun lo ha establecido la Sala de
Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia en sentencia SL3892 de 2016
expuso:

“Asi las cosas, fuerza concluir por la Sala que el empleador debe reconocer esos
tiempos de servicios con el valor correspondiente del calculo actuarial, en los términos
del literal c) del articulo 33 original de la Ley 100 de 1993, el cual se mantuvo igual
luego de la reforma introducida por el articulo 9° de la Ley 797 de 2003, sin que deba
tenerse en cuenta si el contrato de trabajo estaba vigente o no a la entrada en vigor
de la Ley 100 de 1993, puesto que esta condicion atenta contra los derechos
adquiridos, reconocidos no solo de manera genérica en el articulo 58 de la
Constitucién, sino de forma especifica en cuanto a la seguridad social con la reforma
introducida al articulo 48 ibidem por el A.L. 01 de 2005, cuando sefiala que «en
materia pensional se respetaran todos los derechos adquiridos». Ademas, que esta
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reforma afiadié al contenido normativo del articulo 48 superior el principio de
efectividad de las cotizaciones y los tiempos laborados.”.

La jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia ha evolucionado con respecto a
la inmunidad del empleador en el pago de aportes pensionales durante periodos sin
cobertura del ISS, como se ha mencionado es la Ley 90 de 1946 y la Ley 100 de
1993, estableciéndose en sentencia CSJ SL 9856-2014, aspectos relevantes de los
cuales se constan:

.  Que no se podia negar que los empleadores mantenian obligaciones y
responsabilidades respecto de sus trabajadores, a pesar de que no actuaran
de manera incuriosa, al dejar de inscribirlos a la seguridad social en
pensiones;

II. Que, en ese sentido, esos lapsos de no afiliacion por falta de cobertura,
debian estar a cargo del empleador, por mantener en cabeza suya el riesgo
pensional y,

[ll.  Que la manera de concretar esa responsabilidad es mediante el traslado del
Céalculo Actuarial para de esa forma garantizarle que la prestacion estara a
cargo del ente de seguridad social.

Es entendible que existe una postura firme de La Corte Suprema de Justicia
respecto al sub lite, respecto a aquella carga que tenia el empleador de realizar los
aportes pensionales para la época, donde no se tenia cobertura amplia del ISS, y
de la misma manera no exista aportes al fondo privado corresponde al empleador
hacer traslado de las cuotas no percibidas, de modo que de lo anterior se trae a
colacion lo afirmado en la sentencia STL1135 del 2021 respecto al calculo actuarial,
estableciendo que:

“...), impide que el trabajador tenga que soportar las consecuencias por la falta de
afiliacion atribuible a su empleador, y, en consecuencia, garantiza que sus derechos
minimos e irrenunciables no se vean afectados por dicha omision, pues a través de
esa institucién, el legislador permite que el periodo en que no se hicieron los aportes
a un fondo pueda contabilizarse dentro de su historial de semanas de cotizacién. De
ahi que constituye una solucion equilibrada para los casos de omision de la afiliacién,
dado que no solo permite materializar la finalidad del Sistema General de Seguridad
Social en Pensiones, sino la sostenibilidad del mismo, sin perjuicio de las
prerrogativas de los trabajadores.”

Para la data antes de la vigencia de la ley unificadora de la seguridad social, el
empleador estaba obligado a pagar las pensiones de jubilacion de sus trabajadores,
y, por lo tanto, debia hacer los aprovisionamientos necesarios para cumplir con esta
obligacién, seguin la Ley 90 de 1946 y los articulos enmarcados en el Cdédigo
Sustantivo del Trabajo, resultando que si se recaia en una omisién el asunto a tratar
se dirime de acuerdo a la normativa vigente, asi como se precisa la Corte:

“(...) Al respecto, es suficiente recordar que a la luz de la jurisprudencia actual de esta
Sala, «las normas que pueden contribuir a resolver [las] hipétesis de omisién en el
cumplimiento de la afiliacién al Instituto de Seguros Sociales o en el pago de aportes,
con arreglo a los principios de la seguridad social de universalidad e integralidad,
deben ser las vigentes en el momento del cumplimiento de los requisitos para obtener
la pension, pues ciertamente ha existido una evolucién legislativa tendiente a
reconocer esas contrariedades, de manera tal que las pueda asumir el sistema de
seguridad social, pero sin que afecte su sostenibilidad financiera (...)%.

4 Sentencia CSJ SL14215 de 2017
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En cuanto se refiere al pago de la indemnizacion moratoria, nuestra mas alta
Corporacion, en providencia AL2093-2021 Radicacion No. 83.679 del 10 de mayo
de 2021, con ponencia de la H. Magistrada ANA MARIA MUNOZ SEGURA,
conceptuo:

“Indemnizacién, moratoria. La Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia ha
establecido que la indemnizaciéon moratoria no opera automatica ni inexorablemente, sino
por el contrario, pende de la valoracién que el juzgador realice sobre la conducta del
empleador renuente. De suerte que recae en cabeza de éste, la verificacion de la conducta
asumida en cada caso por el empleador a través de los medios probatorios especificos de
la situacion litigiosa, ello fundamentado en el hecho de que no existen reglas absolutas
cuando se determina la buena o la mala fe al respecto.

Se aclara que cuando se habla de este tipo de indemnizaciones se configuré una excepcién
a la presuncion general de buena fe, donde es el empleador quien debe acreditar la buena
fe, asi lo ha establecido la Sala de Casacién Laboral en sentencia como la del 5 de junio de
1972, 15 de octubre de 1973 y 14 de mayo de 1987, y 21 de abril de 2009, radicado 35414,
reiterada el 3 de julio, 2013, radicacion 40509. Es necesario resaltar que de la demandada
no se logra deducir mala fe, ya que a juicio de esta Sala ciertamente se puede inferir que
obré con la conviccién de pagar lo que le correspondia deber, pues efectué el pago de
salarios y prestaciones sociales conforme lo establecido en el contrato de trabajo celebrado
entre las partes, pues amparado en lo sefialado en el articulo 128 del Codigo Sustantivo del
Trabajo, le rest6 incidencia salarial a la denominada participacion de utilidades maximas
cuando las partes habian dispuesto expresamente que este factor no constituyen salario.

Por otro lado, debemos resaltar que estan solo a raiz de la presente accion ordinaria y este
proveido que se logra dilucidar que los conceptos relacionados cémo participacién de
utilidades constituyen factores salariales y para ello fue necesario acudir a las providencias
emanadas del érgano de cierre de la jurisdiccién ordinaria, lo anterior resulta suficiente para
considerar que no hay lugar a la indemnizacién moratoria.”

7.5. CASO CONCRETO
Se atenderan en su orden los problemas juridicos asi:

¢, Se dieron los presupuestos para determinar la existencia de un contrato de trabajo
entre la parte demandante y el sefior HERNANDO DE JESUS MENDOZA
RAMIREZ?

Para resolver el problema juridico planteado es preciso identificar que se cumplan
con los requisitos sefialados en el articulo 23 del C.S.T., para la configuracion del
contrato de trabajo; es asi, que en principio la carga de la prueba de conformidad
con el articulo 167 del C.G.P. de aplicacion analdgica por expresa remision del
articulo 145 del C.P.T. y de la S.S., le impone a la parte que alega el derecho,
probarlo mediante pruebas idéneas y con base en ellas el fallador adoptara su
decision. Para tal fin, ha de sefialarse que, de las pruebas recaudadas, existe plena
certeza de la prestacién del servicio por parte de la demandante.

Aunado a lo anterior, la parte demandada no contesté la demanda ni asistié a la
audiencia de conciliacién, por lo que se tienen como ciertos los hechos susceptibles
de confesién, que hacen referencia a la contrataciéon de la demandante, extremos
temporales, horario de trabajo y cargo desempefiado.

Pagina 13 de 21



Rdo. 44-001-31-05-002-2021-00037-02

Proc. Ordinario Laboral

Dte: CARLOS ARTURO FILOS MONTALVO

Ddo. HERNANDO DE JESUS MENDOZA RAMIREZ Y OTROS

Asi mismo la legislacion laboral ha establecido a favor del trabajador la presuncién
legal contenida en el articulo 24 de la codificacion sustantiva laboral, que pregona
que al trabajador le basta con demostrar la prestacion personal del servicio, para
entender que el vinculo se encuentra regido por un contrato de trabajo, es decir,
acreditado el primer elemento esencial arriba mencionado, surge en beneficio del
trabajador la presuncion relativa a entender que la actividad personal desplegada
se desarrollé con ocasion de un contrato de trabajo, relevandosele de probar los
restantes elementos y asignandosele a quien discute la existencia de este tipo de
relacion la carga de desvirtuar dicha presuncion.

Lo anterior, tiene fundamento en el caracter protector de las normas del derecho al
trabajo, que le conceden a quien alega su condicién de trabajador, una ventaja
probatoria consistente en demostrar la simple prestacion del servicio a una persona
natural o juridica, para presumir la relacién contractual laboral.

Al plenario se adjunt6 una certificacion, asi:

w\ en.s. LA UNION ;{ﬁ
Combustible - Lubricantes
< . NIT. 17 806 093 -2 .

{ CERTIFICADO DE CONFORMIDAD No. JGV-0962 F2008
AT e— DECRETO 152§ DEL 04 DE AGOSTO DE 1998 MINMINAS
MERNANDO MENDOZA RAMIREZ

EL SUSCRITO GERENTE Y PROPIETARIO ESTACION DE SERVICIO MOBIL LA
UNION

) CERTIFICA

La Estacién de Servicio Mobil La Unién da constancia de que el sefior CARLOS
ARTURO FILOS con cedula de ciudadania No 15 037 196 de la ciudad de SAGUN
CORDOBA, labora en esta empresa desde el 02 de ENERO de 1980 bajo el cargo de
LUBRICADOR con un contrato a termino indefinido y devengando un salario mensual

por la suma de UN MILLON CUATROCIENTOS MIL PESOS ($1.400.000.00) M/L.

Se expide la presente certificacion a peticion de la parte interesada, a los 30 dias del mes
de marzo de 2016

H ERNAN? ENDOZA
'—CZ((: Ceﬁ

Asi las cosas, Unicamente resulta imprescindible al trabajador la prueba de la
prestacion personal del servicio y demostrado este elemento, queda establecido que
el trabajo fue dependiente o subordinado en razén a lo regulado en el articulo 24
del C.S.T., por consiguiente, le corresponde al empleador destruir, con abundante
prueba, tal presuncién acreditando que la actividad contratada se ejecut6 o realizd
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en forma autonoma, totalmente independiente y no subordinada; lo cual en el
presente caso, no se probo.

Se concluye entonces y conforme al material probatorio recaudado, que no hay
dubitacion alguna en la prestacién personal del servicio por el sefior CARLOS
ARTURO FILOS MONTALVO, por lo que no existiendo prueba de las afirmaciones
sobre lo adeudado, no quedaba otro camino que proceder a su liquidacion.

Con los testimonios de los sefiores UBALDO ENRIQUE CRUZ REALES Y
SILFREDO FERNANDEZ NIEBLES, no queda la menor duda que vieron al
demandado lavando y engrasando carros en el servicentro la unién, con lo que se
demuestra la prestacion personal del servicio, sin que la parte demandada hubiera
derrumbado la presuncion del articulo 24 del C.S.T., por lo que la sentencia merece
ser confirmada.

En cuanto al segundo problema juridico, referente al calculo actuarial no hay duda
que el actor prestd sus servicios al demandado, conforme al acapite anterior,
existiendo prueba de las cotizaciones que realizo la EST. SERVICIO LA UNION,
AUTOCENTRO MOBIL LAY HERNANDO MENDOZA RAM, asi:

INFORMACION DEL AFILIADO
Tipo de Documento: Cédula de Cludadania Fecha de Nacimiento: 02/091951
Numero de Documento: 15037196 Fecha Afiliacion 01/0411977
Nombre: CARLOS ARTURO FILOS MONTALVO Correo Electrénico:
Direcodn CALLE 10# 1B-18 Ubicacion: Urbana

Estado Afiliacién Activo Cotizante

RESUMEN DE SEMANAS COTIZADAS POR EMPLEADOR

En #l siguients reporte encontrard el total de semanas cotizadas a través de cada uno de sus emploadores o do sus propias "es como traboj
independiente, s dacir, las que han sido cotizadas desde enero de 1967 a la fecha. Recuerde que la Historia Laboral representa su vida como trabajador,
12 que usted ha construido mes a mes ano a ano

L omorsersia (2] Nembre © Razén Social 3] Desde [lHasts  |[5] Ottimo Selarie| [sSemanss | [iLic | @sim | (oyTotat
200075 180 EST SERVICIO LA UNKD 010211936 0021998| 3 $37.900 iRT] 000 000 14
00075 V80 EST SERVICIO LA UNO 010V 14958 Mnaes| g $142125 a2 0,00 oo Qe
BOOOTS100 EST SERVICIO LA UNIO 01011997 noviar| g $172008 “n 0.00 000 an

’ 300075180 ESTACION SERVICIO LA mémfm | s $172080 LA 000 000 .
HO0OTS 160 ESTACION SERV LA UNI 01011958 SRFITT Y Y $204 000 54 a0 000 N
800075160 ESTACION DE SERVICIO 01011559 novime| s $237.000 “ 000 0 ax
17808053 AUTOCENTRO MOBL LA 010972003 o3| s $332000 1886 Qoo oo 1586
Lmiem AUTOCENTRO MOBL LA 010172004 nnoaooe| s $358 000 38.00 (1) am .00
17506853 AUTOCENTRO LA UNION 010172005 nevaos| s $331.500 857 0,00 000 (T3]
17605880 HERNANDO MENOOZA AAM 01092008 300372008| g ss0s68 0,57 0,00 000 0.57
17008893 AUTO CENTRO MOBIL LA 01082008 souz008| § $408.000 857 00 000 LE)
1780085 AUTOCENTRO MOBL LA 017102008 3| s $510.000 1257 0,00 00 1257
17B00RS) AUTOSENTRO MCEL LA 01012007 | 3 3660200 500 000 0,00 .00
17606693 AUTOCENTRO MOV LA 011272008 e s 3497 000 L34} 000 (23} 54.71
1TE0685) AUTOCENTRO MOV LA 01012010 o) g 4515000 5141 000 000 5143
1780688) AUTOZENTRO MOV LA oo nnon| g $536.000 14 a0 000 1.4
17806803 AUTOCENTRO MOVIL LA o212 ozl g $567 000 5143 0,00 000 5143
17806893 AUTOCENTRO MOV LA ooy somos| s $589 00 30,00 0,00 000 20,00
17808851 AUTOCENTRO MOVIL LA 01082013 Now013| s $581 000 (5] 0o 000 am
17806893 AUTDCENTRO MOVIL LA 01092013 Mool g $599 500 (X a0 000 857
1780689) AUTOCENTRO MOVIL LA o113 v g $580.000 | @ a0 a0 ax

' 17806063 MITOCENTRO MOVE LA V1213 0| g $580 500 n 0.00 000 an
17508003 AUTOCENTRO MOV LA 010U o4l ¢ 014,000 5143 0,00 0.00 5143
17808063 AMITOCENTRO MOVE LA or0121s mnocols| g $544.000 a2p 0,00 o @8

[19] TOTAL SEMANAS COTTADAS
©41,00
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Como se indicé anteriormente, a partir del 1 de octubre de 1992 surgié para los
empleadores la obligacion de inscripcion en el ISS, sin embargo, si bien el periodo
para el cual labor6 el actor fue anterior a la misma, ello no lo exime de aprovisionar
los recursos necesarios para cumplir con las obligaciones pensionales causadas.

A partir de la sentencia SL 9856 de 2014 la Sala de Casacion Laboral de la Corte
Suprema de Justicia, en atencién al articulo 76 de la Ley 90 de 1946 al empleador
se le exigia realizar el aprovisionamiento de capital necesario para garantizar el
acceso al derecho pensional de sus trabajadores, ya que estaba bajo su
responsabilidad el cubrimiento de las contingencias de IVM y por tanto tal tiempo,
debe tener incidencia en la conformacion de las prestaciones, sin que fuera obviado,
pues no podia verse perjudicado el trabajador con sus derechos pensionales.

La Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, con ponencia del
magistrado OMAR ANGEL MEJIA AMADOR, en sentencia SL 4292 de 2022 de
fecha 23 de noviembre de 2022, radicacion n.° 92029, citando la sentencia CSJ SL
1579-2022 expuso:

“En relacién con el deber de aprovisionamiento y el actual criterio de la Sala.
Sefala la Sala frente al tema que:

Con la Ley 90 de 1946 se garantizé el mejoramiento integral de los trabajadores a
través de una cobertura efectiva de los riesgos de invalidez, vejez y muerte,
promoviendo un beneficio general e indiscriminado, especialmente, mientras se
extendia la cobertura a los contingentes de trabajadores que sistematicamente fueran
llamados a inscripcion, reconociendo que el empleador tiene una serie de
compromisos, en el periodo en el que no existié cobertura, y para ello sefiald:

De esa resefia jurisprudencial debe resaltarse que el «mejoramiento integral de los
trabajadores», que implicé la asuncion de riesgos por el ISS, sélo puede concebirse
si tal cobertura se hace efectiva, porque de lo contrario, lejos de existir progreso en
las condiciones laborales que permitiria que quede desprovisto de una atencién plena
e integral, que se debe por el trabajo desarrollado.

Por demés, el marco histdrico constitucional da cuenta que desde la Carta Politica de
1886 se previ6 la proteccion de los trabajadores, inclusive en estados de conmocion
interior, impidiendo la afectacién y el desmejoramiento de sus derechos aspecto que
debe ponderarse para la interpretacion del querer del legislador.

Estima esta Corte que si en cabeza del empleador se encontraba la asuncion de las
contingencias propias del trabajo, aquella cesé cuando se subrog6 en la entidad de
seguridad social, de forma que ese periodo <en el que aquel tuvo tal responsabilidad,
no puede ser obviado o considerarse inane, menos puede imponérsele al trabajador
gue vea afectado su derecho a la pension, ya sea porque se desconocieron esos
periodos, o porque por virtud del transito legislativo ve perturbado su derecho.

Esa responsabilidad no puede entenderse como vacia, u obsoleta, por el contrario,
se traduce en una serie de obligaciones de quien estaba llamado a otorgar la pensién
y quien si bien se subrogdé no puede desconocer los periodos laborados por el

trabajador.

El citado criterio fue reiterado en la sentencia CSJ SL 17300-2014, referida a los
empleadores que tenian a su cargo las pensiones antes de asumir los riesgos el
seguro social, por lo que se dijo tenian la obligacién de responder por esos periodos
no cotizados, asi:

Sin embargo, a juicio de esta Corte el caracter transitorio del régimen de prestaciones
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patronales, no traduce, como lo afirma la empresa, en la total ausencia de
responsabilidades ni obligaciones por los periodos efectivamente trabajados por el
empleado, pues la disposicién que regulé el tema no lo excluyé de ese gravamen, es
decir, no puede interpretarse aguella prevision en forma restrictiva, ni menos bajo la
exegesis del 1613 del Cadigo Civil, porque se desconoce la proteccién integral que
se debe al trabajador, la cual se logra a través de la entidad de Sequridad Social, si
se dan las exigencias legales y reglamentarias, a cargo de la empleadora, en
cualguier evento en gue deba la atencién de riesgos, esto es, por las diferentes
causas que no distingue el legislador, como la ausencia de aportes a la Seguridad
Social ante la falta de cobertura del I.S.S., o por la omisiéon del responsable de la
afiliacién respectiva o del pago de las cotizaciones debidas.

El articulo 76 de la Ley 90 de 1946 clarificé la situacién al disponer «El seguro de
vejez a que se refiere la Seccion Tercera de esta Ley reemplaza la pension de
jubilacién que ha venido figurando en la legislacién anterior. Para que el Instituto
pueda asumir el riesgo de vejez en relacién con servicios prestados con anterioridad
a la presente ley, el patrono debera aportar las cuotas proporcionales
correspondientes. Las personas entidades o empresas que de conformidad con la
legislacién anterior estan obligadas a reconocer pensiones de jubilacion a sus
trabajadores, seguiran afectadas por esa obligacion en los términos de tales normas,
respecto de los empleados y obreros que hayan venido sirviéndoles hasta que el
Instituto convenga en subrogarlas en el pago de esas pensiones eventuales. En
ningun caso las condiciones del seguro de vejez para aquellos empleados y obreros
gue al momento de la subrogacion lleven a lo menos diez (10) afios de trabajo al
servicio de las personas, entidades o empresas que se trate de subrogar dicho riesgo
seran menos favorables que las establecidas para aquellos por la legislacion sobre
jubilacién anterior a la presente ley»; de forma que al contemplar esas situaciones,
no puede entenderse que excluyé al empleador de las obligaciones inherentes al
contrato de trabajo, relacionadas con las prestaciones del trabajador.

En efecto, el concepto de que no existia norma reguladora del pago de las
cotizaciones en cabeza del patrono en el periodo en gue no existid cobertura del
I.S.S., equivale a trasladar al trabajador las consecuencias de la orfandad legislativa
de la época, solucion gue no se compadece con el contexto de un ordenamiento
juridico_gque parte de reconocer un desequilibrio en la relacidon contractual laboral, en
tanto esos periodos no cotizados tienen incidencia directa en la satisfaccién de su
derecho pensional y en todo caso propiciaria un enriquecimiento sin causa al permitir
un desequilibrio patrimonial, que carece de justificacion.

Desde luego, el «<mejoramiento integral de los trabajadores», que implicé la asuncion
de riesgos por el ISS, s6lo puede concebirse si tal cobertura se hace efectiva, porque
de lo contrario, antes que existir aquel postulado, lo que se propicia es que quede
desprovisto de la atencién plena e integral, que se le debe por el trabajo desarrollado.

Estima la Sala que, si en cabeza del empleador se encontraba la asuncién de la
contingencia, ésta sélo ceso cuando se subrogé en la entidad de seguridad social, de
forma que ese periodo en el que aquel tuvo tal responsabilidad, no puede ser
desconocido; menos puede imponérsele al trabajador una carga que afecte su
derecho a la pension, sea porque se desconocieron esos periodos, ora porque el
transito legislativo en vez de garantizarle el acceso a la prestacién, como se lo
propuso el nuevo esquema, se le frustre ese mismo derecho.

El patrono, por tanto, debe responder al Instituto de Seguros Sociales por el pago de
los tiempos en los que la prestacion estuvo a su cargo, pues sélo en ese evento puede
considerarse liberado de la carga que le correspondia”. (Subrayado fuera del texto)

Asi las cosas, como la obligacion del empleador de afiliar al trabajador, surgi6 a
partir del 1° de octubre de 1992, lo cierto es que la falta de cobertura por parte del
sistema pensional y atendiendo el precedente jurisprudencial antes citado, concluye
la Sala que tal condicion no puede afectar las expectativas pensionales del
accionante, maxime cuando en ausencia de cotizaciones era el empleador quien
asumia las contingencias de IVM, asuncion de responsabilidad que ceso, cuando
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se subrogo en la entidad de seguridad social, pero debiendo responder por el pago
de los tiempos en los que la prestacion estuvo a su cargo.

De manera entonces, que el responsable del pago del titulo pensional por los ciclos
demandados, lo es el demandado HERNANDO DE JESUS MENDOZA RAMIREZ,
en su calidad de propietario del establecimiento de comercio E.D.S. AUTOCENTRO
MOBIL LA UNION.

De otra parte, tal como lo determind la funcionaria de primer grado, la condena se
refiere precisamente es al calculo actuarial que debe realizar COLPENSIONES,
bien sea para el reconocimiento de la pensién de vejez y/o la indemnizacion
sustitutiva en caso de no cumplir con los requisitos para acceder a ella, debiendo el
demandado trasladar al Instituto el valor correspondiente al calculo actuarial a que
se refiere el mentado articulo 33 de la Ley 100 de 1993, a efectos de habilitar el
tiempo servido en el que no se llevaron a cabo cotizaciones a pension, conforme al
precedente jurisprudencial en la sentencia SL11357 del 25 de agosto de 2021.

En consecuencia, por esta arista tampoco la sentencia puede ser modificada.

Por ultimo y respecto de la indemnizacion moratoria, por la no consignacion de las
cesantias, el articulo 99 de la Ley 50 de 1990, sefiala que es una sancion
eminentemente sancionatoria y se generan cuando el empleador se sustrae, sin
justificacion atendible, de la consignacion de las cesantias a un fondo previsto para
tal fin, por loque debe estudiarse si la conducta del empleador estuvo o no asistida
de la buena fe, con la precisién de que la sancion del articulo 65 del C.S.T. procede
Unica y exclusivamente respecto de salarios y prestaciones®.

Adicional a lo anterior, ha sefialado nuestra mas alta Corporacion que el auxilio de
cesantias se paga de forma directa y parcial a los trabajadores, ello no solo
configura un pago irregular del empleador, sancionable conforme al art. 254 del
C.S.T., sino ademas un pago deficitario o parcial de dicha prestacién social, para lo
cual también se prevé la sancion del articulo 99 de la Ley 50 de 1993.

Sobre el punto la sentencia CSJ SL403-2013 citada en las SL1451-2018 Y SL2084-
2023 dijo:

“(...) La severa consecuencia prevista por la citada norma ante el incumplimiento del
empleador de su obligaciébn de consignar las cesantias, como un elemento
caracteristico del nuevo régimen de cesantias que eliminé la retroactividad, indica la
trascendencia que el legislador le quiso dar a dicho pago, no solo en beneficio directo
de cada trabajador a quien le favorece que sus cesantias comiencen a rentar a tiempo
en el respectivo fondo, sino también para garantizar que el sistema de administracion
de cesantias creado por misma Ley 50 de 1990 reciba a tiempo los recursos y
facilitarle que pueda cumplir con sus planes de rentabilidad. Por demés, conforme al
principio de la buena fe que ha de regir la ejecucion de todos los contratos de trabajo,
articulo 55 del CST, las partes estan obligadas “no solo a lo que en él se expresa sino
a todas las cosas que emanan precisamente de la naturaleza de la relacion juridica o
que por la ley pertenecen a ella”.

5CSJ SL16572-2016
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Se sabe que la buena fé es un principio general del derecho, consistente en el
estado mental de honradez, de conviccion en cuanto a la verdad o exactitud de un
asunto, hecho u opinion o la rectitud de una conducta, de alli entonces, que, en cada
caso particular, se deba estudiar si el empleador ha actuado bajo el principio de la
buena fé, para ser exonerado del pago de la indemnizacion.

Como ya se indico anteriormente, la jurisprudencia de la Sala Laboral de la H. Corte
Suprema de Justicia ha indicado que es menester en todos los casos evaluar la
buena o mala fe del empleador, para imponer la indemnizacién moratoria por el no
pago de salarios y prestaciones sociales, por lo que el juez debe adelantar un
examen del comportamiento que asumio el empleador en su condicién de deudor
moroso, con el analisis de las pruebas y todas las circunstancias que rodearon el
desarrollo de la relacién de trabajo para determinar si hay un argumento sélido y
factible, que permita llevar a la creencia fundada que esta actuando correctamente
0 conforme a la ley.

Cotejado el acervo probatorio y en especial la actitud de la demandada, se constata
que era procedente la sancién moratoria, pues no pagé ni acreditdé en forma
completa las prestaciones sociales del actor, durante los externos temporales, por
lo que no puede considerarse que ha actuado de buena fe y de alli que no pueda
ser exonerado de las condenas impuestas.

La Corte Suprema de Justicia en sentencia SL del 16 de marzo de 2005 rad. 23987
exXpuso:

“Esa buena fe que la jurisprudencia ha encontrado en el articulo 65 del Coédigo
Sustantivo del Trabajo y que le ha servido, si se halla suficientemente probada, para
exonerar al empleador del pago de la indemnizacion moratoria cuando se le
encuentra judicialmente responsable de la falta de pago de salarios y prestaciones
a la terminacién del contrato, es la creencia razonable de no deber, pero no es una
creencia cualquiera sino una debidamente fundada, pues aunque igualmente se ha
admitido que corresponde a la que se ha dado en denominar buena fe simple, que
se diferencia de la buena fe exenta de culpa o cualificada, debe entenderse, con
todo, que es aquella que cabe definir como la conciencia de haber obrado
legitimamente y con &nimo exento de fraude.

[...]

(...) Pero es la prueba de la manera como interactuaron las partes o la expresion
puntual de las razones que sustentan la creencia del empleador sobre la naturaleza
del vinculo juridico, cuando discute la existencia de la obligacion con respaldo en
las pruebas del proceso, lo que debe servir al juez laboral para determinar si la
conviccion es o no fundada, mas no la simple declaracién de haberse concertado
un contrato civil.” (Subrayado fuera del texto).

De acuerdo con lo expuesto, para esta Corporacidén no se encuentra acreditada una
razon fundada, que permita exonerar a la demandada de las sanciones impuestas
y, por esta razén el fallo en este punto sera confirmado.

Costas a cargo de la parte que le resulta desfavorable el recurso (art. 365-1 C. G.

del P.). Se fijan como agencias en derecho la suma de un salario minimo legal
mensual vigente a cargo de la parte apelante y a favor de la parte demandante, en
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la liquidacion que ha de realizar el juzgado de primera instancia, segun lo previsto
en el articulo 366 del CGP.

DECISION

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Riohacha, Sala
de Decision Civil Familia Laboral, administrando justicia en nombre de la Republica
de Colombia y por autoridad de la ley,

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR el auto y la sentencia de fecha diecisiete (17) de junio de
dos mil veinticuatro (2024), proferidos por el JUZGADO SEGUNDO LABORAL DEL
CIRCUITO DE RIOHACHA, La Guajira, en el proceso ordinario adelantado por
CARLOS ARTURO FILOS MONTALVO contra HERNANDO DE JESUS
MENDOZA RAMIREZ en su calidad de propietario y gerente general de la E.D.S.
AUTOCENTRO MOBIL LA UNION, LA UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL
DE GESTION PENSIONAL Y CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE la
proteccién social U.G.P.P. Y LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES - COLPENSIONES, de conformidad con la parte considerativa de esta
providencia.

SEGUNDO: CONDENAR en costas a la parte que le resulta desfavorable el recurso
(art. 365-1 C. G. del P.), esto es, al sefior HERNANDO DE JESUS MENDOZA
RAMIREZ y a favor de la parte demandante. En consecuencia, por el juzgado de
primera instancia y de manera concentrada, segun lo previsto en el articulo 366 del
C.G.P., inclayase en la liquidacion de costas, como agencias en derecho la suma
de un salario minimo legal mensual vigente a cargo del apelante y en favor de la
parte demandante.

TERCERO: Una vez en firme la presente sentencia, por secretaria, devuélvase el
proceso al juzgado de origen.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE,

HENRY DE JESUS CALDERON RAUDALES
Magistrado Ponente

PAULINA LEONOR CABELLO CAMPO
Magistrada

LUIS ROBERTO ORTIZ ARCINIEGAS
Magistrado
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